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• ESCASEZ Y DERECHOS HUMANOS 
rios, en magnífica abundancia, sabrosas y transparentes aguas les ofrecían. 
En las quiebras de las peñas y en el hueco de los árboles formaban su 
república las solicitas y discretas abejas, ofreciendo a cualquier mano sin 
interés alguno, la fértil cosecha de su dulcísimo trabajo. Los valientes alcor-
noques despedían de sí, sin otro artificio que el de su cortesía, sus anchas 
y livianas cortezas, con que se comenzaron a cubrir las casas, sobre rústicas 
estacas sustentadas, no más que para la defensa de las inclemencias del 
cielo. Todo era paz entonces, todo amistad, todo concordia; aún no se había 
atrevido la pesada reja del corvo arado a abrir ni visitar las entrañas piadosas 
de nuestra primera madre; que ella, sin ser forzada, ofrecía, por todas las 
partes de su fértil y espacioso reino, 10 que pudiese hartar, sustentar y deleitar 
a los hijos que entonces la poseían ... ». Y añade, tras concluir la descripción 
de tan generoso momento: « ... No había el fraude, el engaño ni la malicia 
mezclándose con la verdad y llaneza. La justicia se estaba en sus propios 
términos, sin que la osasen turbar ni ofender los del favor y los del interés, 
que tanto ahora la menoscaban, turban y persiguen. La Ley del encaje aún 
no se habrá asentado en el entendimiento, porque entonces no había que 
juzgar ni quien fuese juzgado ... ». 
Viene muy a cuento este hermoso discurso de Don Quijote, que trae 
causa de una tradición cultural anterior 1 y que desde luego se va a prolongar 
1 Así aparece en De Rerum Natura, de LUCRECIO, en el libro Y, al narrar la 
vida de los primeros hombres: « ... Lo que dieran el sol y las lluvias, lo que espontáneamente 
la tierra creara, era don suficiente para contentar sus corazones. Las más veces tomaban 
su sustento de las encinas cargadas de bellotas y los madroños que ves en el invierno, 
madurar y teñirse de púrpura, produciría la tierra más abundantes y mayores que ahora. 
Muchos otros pastos creaba la entonces florida juventud del mundo, groseros, pero 
suficiente a los míseros mortales. 
A aplacar la sed convidaban arroyos y fuentes como ahora el torrente, bajando de 
los altos montes invita de lejos con su cIaro ruido a los sedientos rebaños de fieras. Finalmente 
ocupaban las silvestres grutas de las ninfas, descubiertas en su vagar; sabían que de ellas 
se escurrian arroyuelos que con amplia corriente bañaban las húmedas rocas, goteantes de 
musgo brillante, y conocían las fuentes que brotan y surgen en el campo llano.... (libro Y, 
925 a 975) en la edición castellana del profesor EDUARDO Y ALENTI, ediciones Plena 
Mater, Barcelona, 1962; volumen segundo, pp. 107 Y 108. Entre los contemporáneos se 
puede citar el capítulo :xxx del libro primero de los Ensayos de Monraigne, .De los caníbales., 
donde elogia a! hombre natura!, al hombre primitivo. La publicación de dos primeros libros 
de los Ensayos es de 1580; la completa con los tres libros es de 1588 y, como se sabe, 
la primera parte del Quijote es de enero de 1605 (aunque la licencia para la impresión 
es de 26 de septiembre de 1604). La segunda parte es de 1615. Un texto de Montaigne 
es significativo con semejanzas respecto a la ftlosofia que está presente en el texto de Cervantes . 
•... No luchan por la conquista de nuevos territorios, pues gozan todavía de la fertilidad 
natura! que les procura, sin trabajo ni fatigas cuanto les es preciso, y tan abundantemente 
que les sería inútil ensanchar sus limites naturales. Encuéntranse en la situación dichosa 
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para subsistir, no necesita apropiación individual de los bienes y reina la
libertad, la igualdad y la fraternidad, que serán los objetivos morales y políticos
de la Ilustración, y que plasmarán en la divisa de la Revolución Francesa.
Es un modelo antropológico optimista, frente al que representan los
pesimistas -{) realistas para algunos- como Hobbes 5, y en cierto sentido,
matizado también, Pufendorf 6 y otros iusnaturalistas racionalistas. Sin embar-
go, estos dos modelos contrapuestos sobre el estado de naturaleza llegarán
por distintas vias, y no siempre desde posiciones intelectuales contractualistas,
a la necesidad del Derecho, lo que supone, a mi juicio, al mismo tiempo
la necesidad de la moral y de la politica.
Estos últimos consideran que es la sociedad jurídicamente organizada
la única forma de superar la violencia, el estado de guerra de todos contra
todos y consiguientemente la inseguridad que deriva de esa situación.
Para este grupo de autores la razón que justifica la existencia del Derecho
será la lucha por la paz y así el valor moral supremo de las sociedades
civiles jurídicamente organizadas será la seguridad 7.
Para los primeros, los que parten de la utopía de una edad natural,
pacífica y con medios abundantes, se llega al Derecho desde la consideración
de la propia inviabilidad real de sus sueños. Quizá Hume presente el modelo
más claro de esos vericuetos intelectuales que llevan desde el ideal de la
abundancia a la realidad de la escasez moderada, y desde ésta a la necesidad
del Derecho.
Su Investigación sobre los principios de la moral, aparecida en 1751,
contiene en su sección tercera, «De la Justicia~, el argumento clave para
este punto de vista.
s Vid. la descripción del estado de naturaleza Que hace este autor en el Leviatán.
6 Asi dirá PUFENDORF: «En el Estado de naturaleza sólo se encuentran pasiones
Que reinan en libertad, guerras, temores, pobreza, soledad, horror, barbarie, ignorancia, fero-
cidad...» Vid. Des Devoirs de l'homme et du Cito.ven, traducido dellatin por lean BARBEYRAC,
Centro de Filosofia Politica y luridica de la Universidad de Caen (1984), Que reproduce
la edición de lean Nourse-Londres, 1741; tomo 11, p. 10 (traducción del autor).
7 PUFENDORF en Les Devoirs de "homme et du Citoyen, citada, lo dirá contun-
dentemente. «Concluyo Que la verdadera y la principal razón por la cual los antiguos padres
de familia renuncian a la independencia del estado de naturaleza para establecer las sociedades
civiles es Que Querian ponerse a cubieno de los males Que pueden temer, los unos de los
otros...», y añade para dejar claro el tema Que el orden de los gobiernos civiles ha procurado
a los hombres más seguridad contra los efectos de su malicia ordinaria de la Que podian
tener en su Estado primitivo de independencia (el texto literal y el resumen Que acabamos
de presentar están en pp. 55 y 56). En cuanto a HOBBES, es conocida su tesis de Que
la primera ley natural, en su peculiar visión de este tema, es conseguir en la vida social
la paz y la seguridad para acabar la guerra de todos contra todos (Vid. Leviatán.)
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.ESCASEZ Y DERECHOS HUMANOS
quedarán suspendidas las reglas estrictas de justicia y dejarán sitio a los motivos
más fuertes de necesidad y autoconservación...» 11.
Para Hume, la edad de oro que describe haria innecesaria la justicia,
que seria la faceta ética de esas otras dos realidades inseparables que son
el Derecho y la política. En esa otra situación antitética de carencia total,
«el Derecho y la política serian con la justicia imposibles. La abundancia
extrema o extrema necesidad; al hacer la justicia totalmente inútil se destruye
totalmente su esencia y se suspende su obligación respecto a la huma-
.d d 12m a...» .
Sin embargo, este recorrido por algunos clásicos, y especialmente por
esta excelente reflexión sobre la justicia de Hume, nos lleva a la conclusión
de que esos dos paradigmas, el de la abundancia y el de la escasez extremas,
son construcciones racionales, modelos teóricos para argumentar. El primero
no es una utopia porque no se trata de una verdad prematura, aunque Marx
pretende presentarla así en la Crítica del Programa de Gotha, al anunciar
que cuando corran a chorros llenos los manantiales de la riqueza colectiva
se acabará con los estrechos horizontes del Derecho burgués 13. Aquí el
paraíso no será un punto de partida, sino un punto de llegada, pero tendrá
el elemento común de que no será necesario el Derecho.
El segundo no pretende ser una profecía catastrófica, sino que es una
forma de argumentar «a contrario» para llegar a «la situación común de
sociedad...» que para Hume «consiste en un término medio entre todos esos
extremos» 14, que lleva a «la necesidad de justicia para sostener la socie-
dad...» 15.
En este primer paso de nuestro recorrido podemos concluir, dejando
aparte ahora otros flecos que se desprenderian de la lectura del rico pasaje
de Hume y de los demás autores, que una de las razones de la necesidad
11 Obra citada, p. 24.
12 Obra citada, p. 26.
13 Vid. MARX: Crítica del Programa de Gotha.
14 Obra citada. p. 27.
15 Obra citada, p. 48. Por cierto que. también en Hume la razón que justifica la
existencia del Derecho es la paz y la seguridad. según se desprende de la lectura de esa
sección tercera, por lo que se puede confirmar la hipótesis de que la edad de oro para
Hume es sólo un instrumento de la argumentación. Rousseau, para quien era más que eso.
un paradigma de justicia, consecuente con ese criterio. establecerá como valores que justifican
la existencia del Derecho no la paz, sino la libertad y la igualdad. Se podria asi entender
que las visiones pesimistas del estado de naturaleza, Hobbes, como hemos señalado sitúa
como primer objetivo del Derecho -la realización de la paz y la seguridad, y que las visiones
más optimistas que coinciden con la idea de la edad de oro. establecer como fmes del
Derecho. la realización posible de esa utopía optimísta a través de la libertad y de la ígualdad.
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.ESCASEZ Y DERECHOS HUMANOS
forma de propiedad, aunque no necesariamente de propiedad privada y también
las normas jurídicas que la protegen 18. La escasez, el reparto correcto de
los bienes, la organización de éstos y su relación con los ciudadanos, y la
corrección del desorden a que llevaria una lucha libre por la existencia sin
heterotutela de un tercero imparcial lleva hasta el Derecho, como remedio
y solución para todos esos problemas.
11. La escasez y los derechos fundamentales
La escasez, aunque es un ténnino fundamentalmente conómico 19,
que se identifica como «pobreza o falta de lo necesario para subsistir» 2°,
es relevante, como hemos visto, para explicar la necesidad del reparto y
de la administración de bienes por un poder diferente del de cada uno de
los miembros de la sociedad. Es una de las justificaciones posibles de la
aparición del poder y del Derecho, siempre que no sea una escasez radical,
una carencia absoluta de todo lo necesario, que frustraria, como muy bien
describe Hume, la existencia y la eficacia del Derecho. Frente a las tendencias
a la autonomia absoluta de lo económico, esta vinculación de la escasez,
con el Derecho y con la justicia, con criterios éticos y de equidad en los
repartos y con la misma existencia del orden social y de la seguridad juridica,
sin devolvemos a la vieja edad de la economia moral, dominada por la teología
y por la ética autoritaria de la Iglesia Católica, defInitivamente enterrada
por Adam Smith 21, está produciendo una conciencia de que los criterios
18 Vid. El concepto del Derecho, edición castellana de Genaro Carrió, Editora Nacional,
México, 1990, p. 242.
19 En su clásica obra Economía y sociedad, Max WEBER considera que la actitud
especifica de lo económico es la (... escasez de medios en relación con lo que se apetece...»,
edición castellana de Johannes Wmckelrnann, con nota preliminar del profesor Medina Eche-
varria, Fondo de Cultura Económica, México, 1944, primera re impresión de la segunda
edición, 1969, tomo 1, p. 274.
20 Vid. Diccionario de la Real Academia. edición de 1984, tomo 1, p. 579. En el
Diccionario de Uso del Español. de Maria Moliner, se defme a la escasez como cualidad
o situación de escaso (insuficiente). Pobreza: Situación del que no tiene lo necesario para
vivir; privaciones que se sufren por falta de medios económicos (Gredos, Madrid, primera
edición, 1966, edición de 1990, 1178).
21 Vid. Investigación sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones,
edición castellana, edición de EDWIN CANNAN, traducción y estudio preliminar de Gabriel
Franco; introducción de Max Lerner; Fondo de Cultura Económica, México. I.a edición.
1958; sexta reimpresión 1990. Por cierto, que también partirá de la dialéctica escasez-
abundancia. vinculada a la aptitud y destreza de los que ejercitan el trabajo y por la proporción
entre éstos y quienes no realizan una labor útil (pp. 3 y ss.).
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técnico-económicos no son suficientes para abordar estos problemas. Desde 
el intento de Weber sobre la ética protestante y el espíritu del capitalismo 22 
hasta los esfuerzos de Sen por investigar las dimensiones éticas de la economía, 
encontramos propuestas para abrirla desde los fmes de búsqueda de la riqueza 
y de la producción a otros fmes superiores vinculados al desarrollo de la 
autonomía y de la independencia humanas 23. 
Así y volvíendo a nuestro tema concreto, la escasez amplía su incidencia 
sobre lo juridico, extendiéndola a dimensiones no sólo de validez, es decir, 
de justificación de la existencia mísma del Derecho (siempre que hablo de 
Derecho me refiero al Derecho positivo), sino de justicia y de eficacia. 
Estas dos perspectivas de la justicia y de la eficacia del Derecho ya 
están presentes en la reflexión de Hume, puesto que el Derecho surgirá frente 
a la escasez para repartir, además de para asegurar la paz frente a los que 
quisieran hacer suyos, por la fuerza, a esos bienes escasos, y el reparto ade-
cuado, es una de las facetas de la justicia, llamada, desde Aristóteles distributiva. 
Por otro lado, esa escasez radical que describe como opuesta a la situación 
de abundancia de la edad de oro, al hacer imposible la existencia del Derecho, 
se plantea realmente como un límíte a su eficacia. 
Sin embargo, no se agota a mí parecer el tema de la escasez vinculada 
al Derecho objetivo, con estas observaciones que afectan a su validez, a 
su eficacia y a su justicia. Probablemente, como veremos, serán igual o más 
interesantes las reflexiones posibles que se han hecho desde el punto de 
vísta subjetivo, desde los derechos y concretamente desde los derechos 
humanos. 
Es conocida la hipótesis que Weber establece para justificar la aparición 
en general de los derechos subjetivos en relación con la propiedad territorial: 
«La facultad de disposición sobre ciertas áreas de terreno aprovechable empezó 
a constituir uno de los fundamentos más importantes de toda agrupación 
conforme aumentaba la escasez de medios de vída ... » 24. Sin embargo, mís 
observaciones van a dirigirse a otras dos situaciones diferentes que plantean 
la relación de la escasez con los derechos fundamentales con problemas 
más vívos y con repercusiones que se prolongan hacia su evolución futura. 
Así, por una parte, la escasez es utilizada como argumento para limitar la 
22 Vid. «Die protestantische Ethik un der Geist der Kapitalismus», en Gesammelte 
Aufsiitze zur Religionssoziologie. Mohr. Tubinga, 1922. 
23 Entre otras obras, vid. SEN como significativa en este tema, On Ethics and Eco-
nomics. Blackwell, Oxford, 1987. 
24 Economía y sociedad, citada, tomo 1, p. 540. 
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expansión de los derechos fundamentales y mantenerlos en los limites de 
la concepción clásica liberal democrática. Aquí proporciona argumentos para 
determinadas ideas sobre la justicia y sobre el papel del Derecho, a través 
de los derechos fundamentales para corregir desigualdades. Es una utilización 
de la escasez, sinónimo aquí de pobreza, en el ámbito del Derecho justo. 
Por otra parte, la escasez aparece no ya en el ámbito de las argu-
mentaciones racionales, sino en el de los hechos, en el de la realidad, como 
limite o barrera a la existencia de determinados derechos fundamentales. 
N o estamos en el ámbito de la validez, ni en el de la justicia. sino en el 
de la eficacia del Derecho, en el supuesto concreto de los derechos fun-
damentales. Seria una aplicación referida a algunas situaciones concretas donde 
se dilucida. el ser o no ser en la realidad, de algunas pretensiones morales 
que se propugnan para ser construidas como derechos fundamentales, de 
la hipótesis general planteada por Hume de una escasez radical y estructural. 
Así como esta situación general es poco plausible, y desmentida, con matices, 
por la experiencia histórica, la existencia de realidades escasas estables y 
profundas que afectan a algunas propuestas de derechos fundamentales y 
que pueden impedir la construcción jurídica de ideales morales, parece más 
próxima y posible. 
Finalmente, en estas observaciones generales sobre el tema. es necesario 
concretar que estos problemas que relacionan escasez y derechos fundamen-
tales se centran en el ámbito de los derechos económicos sociales y culturales 
y que no afectan directamente ni a los derechos individuales, ni a los civiles 
y políticos, porque el problema se plantea en relación con las carencias de 
bienes de muchos individuos, aunque indirectamente esas carencias y esa 
insatisfacción puedan afectar a una utilización insuficiente o inadecuada de 
los derechos individuales, civiles y políticos, por falta de capacidad de sus 
titulares. 
A) Escasez y derechos fundamentales, un problema de justicia 
La cuestión central que aquí se plantea es si la escasez de bienes, 
o dicho de otra manera las necesidades sin satisfacer, las carencias de muchas 
personas, se pueden resolver con la intervención del Derecho en forma de 
derechos fundamentales o no. Si las razones clásicas para que la escasez 
dé lugar a la aparición del Derecho como forma de distribución, para evitar 
violencia y generar seguridad, se puede extender a funciones de redistribución, 
sustituyendo al individuo, para proporcionarle desde fuera, a través del Dere-
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cho, instrumentos para saliF de esas carencias con la satisfacción de necesidades
básicas, radicales, de mantenimiento o de mejora 25.
La posición aflrnlativa, que aparece como reacción a una corriente
contraria, que arranca en los orígenes de la economía politica y que se mantiene
pujante hasta hoy, sostiene que esa escasez y esas carencias suponen:
1) Un impedimento para que las personas que se encuentran en esa
situación desarrollen plenamente los elementos que constituyen la condición
humana, capacidad del uso de la razón construyendo conceptos generales.
capacidad de elección para decidir libremente sus planes de vida y concretar
sus ideas sobre el bien o sobre la virtud, su capacidad comunicativa para
entablar un diálogo con los otros y para la transmisión oral o escrita de
su propia semilla de creación.
2) Un impedimento para que puedan usar en plenitud sus l1"bertades
individuales y sus derechos civiles y políticos, y ser por consiguiente unos
ciudadanos que participan de la vida en común y capaces de entender en
todas sus dimensiones el interés general.
Para afrontar esos problemas se construye el modelo político del Estado
social y se amplían las funciones del Derecho en una nueva función pro-
mocional, que genera obligaciones positivas generales especialmente, pero
no exclusivamente de los poderes públícos. En mi trabajo Humanismo ).
solidaridad como valores de una sociedad avanzada he indicado algunos rasgos
de la formación histórica de esas ideas 26.
Aquí sólo me importa señalar cómo, frente a la ofensiva de plantea-
mientos económicos capitalistas y de planteamientos políticos ultraliberales,
con gran comunicación ideológica entre ambos sectores del pensamiento eco-
nómico actual, se ha planteado el tema trascendiendo una argumentación
interna aséptica y técnica para vincularlo con reflexiones éticas, políticas y
juridicas. Así el movimiento unidireccional e invasor de la economía hacia
el Derecho, la ética y la política, se compensa por una presión contraria,
25 f'id. mi obra Curso de Derechos Fundamenta/es, tomo 1, Eudema, Madrid, 1991.
Otra reciente respuesta que cree que .uas los derechos sociales... es posible encontrar exigencias
que deben ser satisfechas, aun cuando con ello no se maximinice la utilidad general, entendida
como simple incremento de la riqueza...» la encontramos en el trabajo de Luis PRIETO:
.\'oras sobre el bienestar, en Do.\"a. .Cuadernos de F¡Josofia del Derecho~, núm. 9, Alicante,
1991, pp. 157 y ss. (la cita en p. 165). En ese sentido concIuim que «... el bienestar social
no es una función del volumen de riqueza, sino un exponente del modelo de justicia...»
(p. 168).26 J'id. Derecho y' derechos .tilndamenta/es, Centro de Estudios Constitucionales.
\-ladrido 1993.
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frente a argumentos exclusivamente economícistas. Estamos ante la reacción 
de los que en la economía creen que no somos sólo seres que competimos 
en la esfera del mercado, sino seres que cooperamos como míembros iguales 
de una comunidad politica. N o se trata aquí de hacer un análisis exhaustivo 
de esta nueva faz de la economía, sino de ofrecer el modelo quizá más 
representativo, me refiero a las posiciones de A. Sen. 
No es nuevo lo que dice, lo nuevo es que se diga desde la economía 
rectificando toda una corriente de razonamiento autosuficiente, que se man-
tiene en sectores de la doctrina, y que se realiza como vulgata en gestores 
politicos de la economía. Acentuará Sen la idea de libertad positiva, como 
inseparable de la libertad negativa, lo que me parece un punto de partida 
imprescindible para un uso de los derechos fundamentales como elementos 
rectificadores de la desigualdad, de la escasez y de la pobreza y que yo 
he constituido también en elemento central de mi teoría de la justicia desde 
los valores y los derechos fundamentales. Otro punto de vista del profesor 
Sen, que convierte en relevante su pensamíento, es que la causa de su reflexión 
está en el hecho de la pobreza y que considera que la intervención del Derecho 
para conseguir una igualdad en la capacidad básica, aunque no esconde la 
dificultad de «establecer un indice de los grupos de capacidades básicas ... » 27. 
Esta libertad positiva y su consecución de la igualdad en la capacidad básica 
se conecta con la idea de funcionamíento de una pesona (human function-
nings), con dimensiones más elementales como la correcta nutrición,la buena 
salud, la vivienda decente y otras más espirituales como la instrucción ade-
cuada, el estar socialmente integrados, etc. Desde ahí se llega a la libertad 
de optar entre diversos tipos de vida, ya que en eso consiste, según Sen, 
la capacidad de una persona 28. 
El paso significativo, que es lo que interesa en esta reflexión sobre 
escasez y derechos humanos, es que aparecen desde la perspectiva económica 
aliados para la libertad positiva y para el Estado social, legitimando los derechos 
económícos y sociales como cauce de esa libertad positiva, desde una reflexión 
ética de la economía, que se separará de los fmes autistas de la creación 
27 «¿Igualdad de qué?», conferencia pronunciada en la Universidad de Straford el 
27 de mayo de 1979, en las «Tanner Lectures» sobre mosofia moral, en Libertad, Igualdad 
y Derecho, edición de S. M. Me. Murrin, Ariel, Barcelona, 1988. La referencia en la p. 153. 
28 Vid. el discurso de A. K SEN al serie conferido en su segunda edición el Premio 
Internacional Senatore Giovanni Agnelli «Libertá individuale como un impegno Sociale», 
Torino Lingotto, 5 de marzo de 1990. Vid. asimismo «Diritti personali e capacitá. en la 
edición italiana Risorse valori e svíluppo (original inglés Resourses, Values and Development. 
en Blackwel1, Oxford, 1984). Bollati Boringhieri, Turin, 1992, pp. 122 Y ss. 
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tratado de iluminar la razón del pueblo. Para acusarle con derecho, es preciso
instruirle antes. Podremos quejamos de su imprevisión y de su pereza, si
continúa obrando como hasta aquí, después de que se le haya demostrado
que él mismo es la causa de su pobreza; que el remedio depende de él
y sólo de él; que la sociedad y el gobierno que la dirige, nada pueden hacer...»
(la cursiva es mía) 3°. De ahí sacará las consecuencias para su idea de sociedad
justa:
«Un Estado en que la desigualdad de condiciones ofrece a la buena
conducta una recompensa natural e inspira a todos la esperanza de elevarse
o el temor de decaer es sin contradicción el más propio para desarrollar
las facultades del hombre y la energía de carácter para ejercer y perfeccionar
su virtud. La Historia atestigua que en todos los casos en que se ha establecido
la igualdad, la falta de estímulo ha amortiguado y abatido toda especie de
carácter y de emulación social» 3 1
Así pasamos desde la escasez como íncentivo para una acción correctora
hasta la escasez como hecho ínamovíble, e íncluso como una razón para
la virtud. Para los que pueden alcanzar esa meta moral es sín duda un buen
modelo, para los condenados a la margínación es dificil de aceptar.
En todo caso, no es un recorrido hístórico el que aquí interesa, síno
una caracterización del modelo que vamos a usar con dos ejemplos, en el
siglo XIX Tocquevílle y Hayek, y Nozick en el xx, que ponen de relieve,
con los matices y los cambíos, su persistencia.
Entre los trabajos de Tocquevílle su Memoir sur le pauperisme, de 1835,
para la Sociedad Académica de Cherburgo 32, plantea esta misma perspectiva
de rechazar la acción positiva de los poderes públicos para luchar contra
la escasez.
«Toda medida que funde la caridad legal sobre una base permanente
y que le dé una fanna administrativa, crea una clase ociosa y perezosa,
que víve a costa de la clase industrial y que trabaja. Ese es, si no su resultado
inmediato, sí al menos su consecuencia ínevítable... Si se estudia de cerca
el estado de las poblaciones donde una tal legislación está desde hace largo
tiempo en vígor, se descubrirá fácilmente que sus efectos actúan de una
30 Vid. el texto en la edición castellana del profesor Moral Santin en Akal, Madrid,
1990, p. 480.
31 Obra citada, p. 398.
32 Publicada en Oeuvres Complétes, tomo XVI, «Melanges», edición de Fran~is Melo-
nio GaIlirnard, Paris, 1989.
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fonna igualmente negativa sobre la moralidad y sobre la prosperidad pública,
)- que deprava a los hombres al tiempo que los empobrece...~
Por eso añadirá tajantemente que «... el derecho que el pobre tiene
a obtener el socorro de la sociedad tiene ésto de particular. que en lugar
de elevar el espíritu del hombre que 10 ejerce, lo degrada...~ 33.
Es un rechazo de la idea que fundamentará al Estado social y a los
derechos económicos y sociales, aunque planteada de una manera más elegante,
y menos híriente que en Malthus.
En nuestros días, Hayek o Nozick son representativos del rechazo de
la acción positiva para corregir la escasez y las carencias de muchos. Así
el primero, que señala las razones de la decadencia del racionalismo, plantea
el tema desde dimensiones de justicia, con posturas muy criticas para la
justicia distnoutiva.
«Este conflicto entre el ideal de libertad y la aspiración de corregir
la distribución de las rentas, con el fm de hacerla más justa, no aparece
por lo general constatado con claridad. Ahora bien. en la vida real acontece
que cuantos ansían ver implantada la justicia distributiva, han de enfrentarse
con los obstáculos que el imperio de la ley forzosamente ha de oponer;
tal circunstancia indúceles a dar un mayor impulso a toda acción discri-
minatoria y a otorgar facultades discrecionales a los funcionarios. medidas
que concuerdan de modo perfecto con la finalidad por ellos perseguida...».
"'\sí concluirá que «... es imposible alcanzar la justicia distributiva en tanto
que opuesta a la conmutativa...» 34. Por consiguiente. los intentos de rectificar
las carencias desde 10 que él llama cactividades benefactoras de los gobier-
nos- 35 son amenazas para la libertad y, por consiguiente. acciones injustas.
La escasez no es fundamento para una acción moral de redistribución a
través del Derecho. Ante ella sólo cabe la lucha indivídual. es la versión
civilizada de la lucha por la existencia de las especies. No en vano Darwin
había partido de Malthus, como inspirador de su obra.
En Nozick, para fundamentar como único Estado moralmente justificado
el Estado mínimo, uno de los puntos centrales es la descalificación de la
teoría de la justicia que pretende redistribuir la escasez con el instrumento
de los derechos económicos, sociales y culturales. Asi rechazará también33 Obra y edición citadas. pp. 130 y 131. De todas fonnas. hay que matizar. puesto
que Tocqueville no es un liberal conservador. a mi juicio. como lo son Hayek. y objetivamente
~ozick.
34 HA YEK: Los fundamentos de la libenad. edición castellana en Unión Editorial.
~.' ed., Madrid. 1982, pp. 318 y 319.
35 Obra citada, p. 352.
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el concepto de justicia distributiva, contrario a su idea central del derecho 
de propiedad: « ... En una sociedad libre, diversas pesonas controlan recursos 
diferentes y nuevas propiedades nacen de los intercambios voluntarios y de 
las acciones de las personas. N o hay una distribución de partes más que 
cuando se trata de una distribución de iguales en una sociedad en la que 
las personas eligen con quién vincularse ... » 36. No puede el poder del Estado 
sustraer a los ciudadanos 10 que han producido con su trabajo o con la 
propiedad para la que tienen justo título para entregarlo a otros que han 
elegido no hacer el esfuerzo. Así dirá tajantemente que « ... la redistribución 
es una tarea verdaderamente importante que implica la violación de derechos 
de las personas» 37. En efecto, la redistribución de bienes para solventar 
las carencias es un comportamiento injusto, o dicho de otra forma, la escasez 
no puede ser base para acciones de justicia porque « ... los principios esta-
blecidos por la justicia distributiva implican la apropiación de las acciones 
de otras personas ... » 38. Así el Estado mínimo, surgido de la teoria de la 
mano invisible, no estará habilitado para intervenir en la satisfacción de nece-
sidades básicas que permitan el funcionamiento de todos como personas. 
La escasez ha sido base de la argumentación para la explicación de 
la aparición del Derecho y esta primera reflexión se ha movido en el ámbito 
del Derecho válido, del Derecho que es. En segundo lugar ha aparecido 
como un hecho que genera reflexiones valorativas que fundamentan criterios 
morales para justillcar una acción positiva a través de derechos que redis-
tribuyan esos bienes escasos o, por el contrario, para des1egitimar esos pro-
cedimientos. Aqui la escasez, en relación con los derechos, se ha situado 
en el ámbito del Derecho justo, del Derecho que debe ser. Para fmalizar, 
quedaría una última reflexión, en la dialéctica escasez-derechos fundamentales 
que se movería en el ámbito del Derecho eficaz, es decir del que puede 
o no puede ser en realidad. 
B) Escasez y derechos fundamentales, un problema de eficaci: 
Esta cuestión no se plantea directamente para aquellos derechos indi-
viduales, civiles y políticos que crean un status protector para la libre acción 
de los particulares en el primer caso, o para la acción común y la participación 
36 Trabajo sobre la edición italiana «Anarchia, Stato e Utopia¡ .e Monnier, F rencia, 
1981 ..a traducción del autor está en p. 159. 
37 Obra citada, p. 179. 
38 Obra citada, p. 183. 
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y que les diferencia del modelo medieval del privilegio. Su forma juridica,
en el nivel jerárquicamente superior del ordenamiento -Constitución o ley-
tiene un contenido abstracto y unos destinatarios generales: son derechos
del hombre y del ciudadano. Incluso cuando son derechos del hombre situado
o concreto tienen igualmente destinatarios generales (aquellos que se encuen-
tren en la situación contemplada por la norma: mujeres, niños, ancianos,
minusválidos, consumidores, usuarios, etc.), y la razón de su protección es
que se encuentran en una situación de inferioridad en la relación juridica
de que se trate. Incluso si la jurisprudencia constitucional crease, en su inter-
pretación de la Constitución, un nuevo derecho o un nuevo fragmento de
uno ya existente, se integraría en este punto de vista y sus destinatarios
serían generales y sus contenidos abstractos. A ese criterio responde el plan-
teamiento general que abre la Declaración Francesa de 1789 39, de que todos
los hombres nacen y peffi1anecen libres e iguales. Este punto de partida
tiene consecuencias para el correcto entendimiento del problema.
En relación con los derechos individuales, civiles y políticos no cabe
la discriminación por razones económicas y todos los hombres y los ciudadanos
son titulares de esos derechos. En relación con los derechos económicos,
sociales y culturales, éstos sólo se podrán afIrmar plenamente cuando situa-
ciones de escasez o de carencia insalvables no impidan de hecho que el
derecho afectado sea atribuible a todos, sin discriminación. En el primer
supuesto el tema se plantea en el ámbito de la justicia y de la moralidad,
porque seria injusto e inmoral que hechos económicos pudiesen ser alegados
como argumentos de deber ser para excluir del ejercicio de derechos. En
el segundo supuesto el problema se plantea en el ámbito de la eficacia, si
la carencia impide que todos sean titulares. Ciertamente que esa carencia
no frustraría que algunas de esas pretensiones subjetivas sean Derecho, pero
sí que lo son en la categoria de los derechos fundamentales.
Este argumento sirve para todos aquellos derechos que reposen en la
exístencia de bienes, si la escasez impide que tengan el rasgo de la generalídad
que caracteriza a los titulares de los mismos. Dicho de otra manera, cuando
la realídad escasa haga imposible un contenido igualitario, es decir, accesible
a todos, podemos estar en una categoria juridica, de un derecho subjetivo,
pero no en un derecho fundamental en cualquiera de sus formas (derecho
subjetivo, libertad, potestad e inmunídad).
El problema aparece, en primer lugar, en uno de los derechos fun-
damentales clásicos, pero que tiene un contenido económico central, aunque
39 Vid. mi trabajo sobre este tema en Derecho y derechos fundamentales. ya citado.
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cuando se hable de derechos económicos no se piense nunca en él, porque
no es un derecho prestacional, sino un derecho individual que garantiza la
protección de su titular. Me refiero obviamente al derecho de propiedad.
En este caso incide centrahnente la escasez de bienes y consiguientenaente
es imposible construirlo técnicamente conao derecho fundamental. El poder
económico y politico de la clase de los propietarios llevó a ignorar esta
condición y estas estipulaciones científicas, para construir contra toda razón,
con argunaentos débiles, e incluso cinicos en los fisiócratas, el derecho natural
de los propietarios. Si los derechos se configuran conao aquí los henaos defInido,
en una línea naayoritaria, incluso en el pensamiento liberal clásico, es indudable
que la propiedad no puede ser eficaz para todos, y que es sólo una institución
de Derecho privado pero no un derecho fundamental.
La teoría del título justo (naejor que válido) de Nozick, con su tesis
sobre el principio de justicia en la adquisición y sobre el principio de justicia
en la transferencia, y con la conclusión obvia de que nadie tiene derecho
a la propiedad, si no 10 hace con arreglo a los principios de justicia en
la adquisición y en la transferencia 4°, no afronta, ni puede integrarse en
el sentido de derechos fundamentales que aquí henaos estipulado, ni es posible
que ninguna teoria de los property rights 10 haga. La escasez será una barrera
insalvable para la eficacia de la propiedad conao derecho fundamental.
y esta constatación nos lleva a una precisión que suscité en la pregunta
con que iniciaba este apartado: ¿tiene repercusión este problenaa en la teoría
de los derechos fundamentales? A mi juicio, sí la tiene, relación con la que
llamé desde 1973, fecha de mi primer libro sobre el tenaa 41, la teoría dualista
que construirá los derechos desde la dimensión de la naoralidad o la justicia,
10 que llamaba fllosofia de los derechos fundanaentales, y desde la legalidad
o validez de los misnaos, que llanaaba derecho positivo de los derechos fun-
damentales. La confrontación con la problenaática de la escasez pone de
relieve la necesídad de conapletar ese análisis, desde la eficacia. Asi una
pretensión naoral (justicia), a mi juicio, para ser plenamente un derecho fun-
danaental, tiene que ser susceptible de incorporarse a las categorías técnicas
del Derecho positivo, derecho subjetivo, libertad, potestad o inInunidad (va-
lidez) y ser posible en la realidad (eficacia). Probablenaente la escasez sea
uno de los obstáculos naás grandes a la eficacia de los derechos.
Incluso, el argu¡nento tradicional de los partidarios de los derechos
económicos y sociales, de la libertad positiva, de que las necesidades no
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satisfechas, las carencias o la desigualdad, hacen que muchas personas no
puedan utilizar plenamente los derechos individuales, civiles y politicos, se
podría plantear desde esta perspectiva de la eficacia. El insuficiente o casi
imposible disfrute de la libertad de expresión o de prensa por un analfabeto,
¿no sería asi también un problema la eficacia de esos derechos?
Para que se entienda el carácter de estas observaciones, y la carencia
de prejuicios ideológicos en su planteamiento, nada mejor que señalar el
otro ejemplo, a mi juicio igualmente claro, de esta cuestión que se plantea
en tomo al llamado derecho al trabajo, desde la obra de Louis Blanc y
en toda la tradición del socialismo democrático 42. El derecho al trabajo
como derecho a obtener un puesto de trabajo (no en otro sentido) partía
de la consideración del trabajo como un bien imprescindible para el pleno
desarrollo y consiguientemente como una necesidad básica radical. Era la
bandera del pleno empleo como paradigma ético central del Estado social,
y como modelo de acción positiva de los poderes públicos. La idea de talleres
nacionales (ateliers nationaux) que surge de Blanc, y su realización por la
segunda República en 1848, distinto al proyecto del autor de La Organización
del trabajo, son un ejemplo de esta mentalidad. Si aceptamos la hipótesis,
hoy por desgracia bastante plausible, de que el trabajo es un bien escaso,
y que esa escasez no se corregirá plenamente en el futuro, se llega a la
conclusión de que es también este derecho de un imposible contenido igua-
litario y consiguientemente no se puede construir como derecho fundamental
por razones de eficacia. La igualdad y la libertad positiva, que siguen siendo
raíz del Estado social, tendrán que impulsarse, desde los derechos funda-
mentales, con otros paradigmas.
Además en este caso, en una moderna economía de mercado, como
la que dibuja por ejemplo la Constitución Española vigente, el derecho al
trabajo encontraría también dificultades de confIguración desde la dimensión
de la validez y no sólo de la eficacia. En efecto, sería dificil de incluir en
la categoría derecho subjetivo, en la que correspondería, para poder generar
un deber correlativo de quienes estuvieran obligados, puesto que los poderes
públicos, a los que se debería atribuir ese deber, carecen del control del
empleo y no son ya siquiera empleadores principales. Por otro lado, parece
dificil, por incidir directamente en la noción de libre mercado, que se pueda
fijar el deber correlativo en los empleadores prívados. El derecho al trabajo
no sería, a fmales del siglo xx. tampoco un derecho fundamental válido ni
42 Vid. mi trabajo «Socialismo y derecho al trabajo», en Sistema, núm. 97,
Madrid, 1990.
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